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O DIREITO DE PROPRIEDADE A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Rosicler dos Santos’

RESUMO

O presente artigo versa sobre a protecao da propriedade privada pelo
direito internacional dos direitos humanos. Quando se fala em direitos
humanos, a idéia mais comum que de imediato acorre a mente é a violéncia,
fisica ou psicoldgica, contra a pessoa humana, materializada nos crimes contra
a vida — tortura, genocidio — e a onda de refugiados espalhada pelo mundo.
Diante deste quadro, esquece-se facilmente que o direito de propriedade
também €& um direito fundamental da pessoa humana e igualmente esta
inserido nos textos internacionais sobre direitos humanos. Entretanto, o direito
de propriedade, no ambito do direito internacional dos direitos humanos, tem
que valor juridico? E um direito que merece o mesmo grau de protecdo que o
direito a vida, por exemplo, ou € um direito que esta inserido numa categoria
secundaria de protecdo? Posto isto, o objetivo deste artigo, portanto, é fazer
uma breve analise acerca destas questbes, visando contribuir rapidamente

para uma visao geral da matéria.
ABSTRACT

This article outlines the protection of private property by the
international law of human rights. When one speaks about human rights, the
most common idea that immediately comes into someone’s mind is violence,
physical or psychological, against the human being, materialized in crimes

against life — torture, genocide — and the widespread refugees’ wave. In view of

! Advogada, Mestre em Direito na area de especializacdo em Ciéncias Juridico-Politicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; integrante do Nucleo de Pesquisa em
Direito Publico do Mercosul (NUPESUL/UFPR) e do Nucleo de Estudos em Direito
Internacional da UFPR.
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that, one can easily forget that the property right is also a fundamental right of
the human being and is equally recognized in the international texts about
human rights. However, in the field of international law of human rights, what is
the juridical value of the property right? Is it a right that deserves the same level
of protection of the right to life, for example, or is it a right that is placed in a
second category of protection? Considering this picture, the purpose of this
article is to analyze those issues briefly, with the intent to contribute to an
overview of the subject.

Palavras-chave: propriedade privada, direitos humanos, valor juridico.

Key words: private property, human rights, juridical value.

1 INTRODUCAO

O direito de propriedade é objeto de uma discussao antiga, tdo antiga
quanto a proépria histéria das civilizagdes; pelo menos desde que o primeiro
homem cercou um pedaco de terra e disse Isto aqui é meu e encontrou
pessoas simpldérias que acreditaram, que o homem se debrucga sobre a questao
da propriedade privada®. Assim sendo, muito se discutiu, desde os periodos
mais recuados da historia, sobre o conceito do direito de propriedade (conceito
este, alias, declaradamente mutavel, como se constatou no decorrer dos
tempos) como também do seu regime juridico. Entretanto, ndo nos cabe aqui
discorrer sobre tal discussédo, que tomou conta de grandes pensadores em
diversas épocas. O que nos interessa é somente o direito de propriedade
enguanto visto sob a 6tica do direito internacional dos direitos humanos.

2 Parafraseando ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e 0s fundamentos da
desigualdade entre os homens. Tradugdo de Sieni Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro,
1994, p. 166.
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Posto isto, cabe primeiramente frisar que a protecdo juridica da
propriedade privada, em tempo de paz®, no plano internacional é muito recente,
foi somente no século XX, sobretudo apds a tomada de poder na Russia pelos
bolcheviques, em 1917, e a consequente estatizacdo da propriedade dos meios
de producéo, a qual tinha como proprietarios muitos estrangeiros, que o direito
internacional ocupou-se definitivamente da questédo, criando, por conseguinte,
regras para disciplinar a protecdo da propriedade privada, protecao esta que
evoluiu consideravelmente desde entdo, sendo contemporaneamente
disciplinada inclusive nos Tratados sobre Direitos Humanos.

Assim sendo, no ambito dos direitos humanos, colocam-se as
seguintes questdes: o direito a propriedade privada é reconhecido pelo direito
internacional como um direito fundamental do homem, incidindo diretamente na
sua esfera juridica, ou ndo? Se a resposta for afirmativa, qual € o valor juridico
do direito de propriedade? E por fim, a fungao social € igualmente reconhecida
pelo direito internacional como fazendo parte do conteudo do direito de
propriedade? Colocada, pois, estas questdes, é o que procuraremos responder

a segquir.

2 O DIREITO DE PROPRIEDADE E UM DIREITO FUNDAMENTAL
RECONHECIDO PELO DIREITO INTERNACIONAL?

Os direitos humanos® sdo uma invencdo européia, uma ideologia que
nasceu com os filésofos das luzes no século XVIII, quando entao os individuos
deixaram de ser vistos como simples criaturas de Deus para se transformarem
em sujeitos de direito. Foi um avango notavel, sem duvida, porém, até o final da
segunda guerra mundial os direitos humanos eram assegurados (quando eram,
frise-se) exclusivamente pelo direito interno dos Estados. Foi somente com a

Declaragcao Universal dos Direitos do Homem, e também com a Declaragéao

8 Cumpre lembrar que, pelo menos desde Hugo Grocius, sempre existiram disposigoes,
sobretudo do Direito Internacional Consuetudinario, acerca da protegcdo da propriedade
privada, mas em tempo de guerra e ndo em tempo de paz.

* Quanto as expressdes “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos fundamentais”,
“direitos fundamentais da pessoa humana”, pese embora as distingdes que procuram fazer os
autores, trataremos tais expressoes, neste trabalho, como sinénimas.
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Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ambas de 1948, quando os
Estados buscavam uma nova ordem mundial no caos reinante originado com
as atrocidades cometidas contra a humanidade no ultimo conflito mundial, que
os direitos humanos foram expressos em textos internacionais pela primeira
vez e, portanto, também pela primeira vez a propriedade privada constou, no
plano internacional, do rol de direitos fundamentais da pessoa humana®. Mais
tarde, considerando as peculiaridades de cada regido, o direito internacional
regional também criou convencdes sobre direitos humanos, onde, seguindo os
textos internacionais de ambito global, também veio a inserir o direito a
propriedade privada no rol de direitos fundamentais do homem plasmados em
seus textos, nomeadamente através da Convencao Européia dos Direitos do
Homem (CEDH) com seu Protocolo Adicional n° 1, art. 1°; da Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), art. 21°, e da Carta Africana sobre
Direitos Humanos e dos Povos (CAfrDH), art. 14°.

Com efeito, estas Declaracdes e Convencdes sobre direitos humanos
inseriram o direito a propriedade privada como um dos direitos fundamentais da
pessoa humana. No entanto, ndo obstante ser reconhecido nestes textos, por
muito tempo se discutiu acerca de saber se o direito de propriedade entra
diretamente na esfera juridica do individuo ou permanece na esfera juridica dos
Estados (lembrando que o direito internacional sempre regulou as relacdes
entre Estados somente). Esta questao, de fato, ganha relevancia se nao se

considerar o individuo como suijeito de direito internacional®.

® De fato, é a primeira vez que o direito de propriedade constou no plano internacional, porque
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que é fruto direto das idéias
iluministas, ja havia destacado o direito a propriedade como um direito fundamental do homem,
dispondo que «o fim de toda a associagdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e
imprescindiveis do homem» e entre estes direitos a Declaracao inseriu o direito a propriedade
(art. 2°) que, contudo, a pessoa sé pode ser privada se for por utilidade publica e mediante
justa e prévia indenizacgéo (art. 17°). Também a Declaracéo de Direitos de Virginia, de 1776, na
seccao |, consagrou a propriedade como um direito fundamental quando a elencou como um
dos direitos inatos do homem, que este ndo pode, por nenhuma forma, privar ou despojar a sua
posteridade [Textos consultados em: MIRANDA, Jorge (Organizacdo e tradugdo). Textos
histéricos do direito constitucional. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1980].

6 Cumopre esclarecer que o conceito de individuo, no ambito do direito internacional dos direitos
humanos, atualmente encontra-se bastante ampliado, englobando ndo sé a pessoa fisica como
também as entidades classificadas como povo e minorias, em que podemos citar, a titulo de
exemplo, os povos indigenas, os curdos no lraque, os ciganos em territério europeu, etc.
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Temos que esclarecer primeiramente que, no que respeita o direito
internacional consuetudinario, € consenso de que este nao confere diretamente
ao individuo o direito a propriedade; nas palavras de Fausto de Quadros, «nao
nasceu de raiz consuetudinaria um direito do individuo a propriedade privada
no direito internacional geral»’. O problema realmente se coloca diante do
direito internacional de base convencional, pois foi este que pela primeira vez
colocou o direito de propriedade no rol dos direitos fundamentais do homem.
Dessa forma, no plano global encontra-se a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem que, como ja vimos, traz um elenco de direitos fundamentais e
entre estes o direito de propriedade expresso em seu artigo 17°. Mais tarde,
também sob os auspicios das Nacbes Unidas, sdao aprovados, em
complemento a DUDH, os Pactos sobre Direitos Civis e Politicos e sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e o Protocolo Facultativo sobre os
Direitos Civis e Politicos, todos de 1966, que, embora ndao contemplem o direito
de propriedade, nomeiam uma série de direitos fundamentais da pessoa
humana, os quais tém o individuo como seu direto destinatario, deixando claro,
portanto, a nova tendéncia de elevar o individuo a categoria de sujeito de
direito internacional. Estes Pactos e o Protocolo Facultativo mais a DUDH
formam no seu conjunto o que ficou conhecido por Carta Internacional dos
Direitos Humanos.

Porém, para a doutrina classica, influenciada pela concepcao
positivista voluntarista que personifica o Estado todo-poderoso, o rol de direitos
plasmados nestes textos na verdade impde obrigagcdes ao Estado e nao
direitos aos individuos, uma vez que esta corrente doutrinaria entende que o
individuo nunca € sujeito de direito internacional. Por conseguinte, este seria
apenas um beneficiario da protecdo a propriedade privada imposta aos
Estados e ndo o titular de um direito fundamental & propriedade®. Outro
argumento utilizado é de que a DUDH néo é um texto obrigatério, por ser

apenas uma Declaracdo e, sendo assim, menos ainda justificar-se-ia conceber

” QUADROS, Fausto de. A protecdo da propriedade privada pelo direito internacional
EUblico.Coimbra: Almedina, 1998, p. 150.

QUADROS, Fausto de. A protegdo da propriedade privada pelo direito internacional publico,
p. 151.
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o individuo como seu direto destinatario e sujeito de direitos. Ora, este
argumento ndo mais procede, pois a DUDH com o decorrer do tempo passou a
ser invocada por quase todos os povos, tornando-se sim num texto obrigatério,
uma vez que nenhum Estado ousa contestar a sua aplicacdo, os direitos ali
elencados hodiernamente fazem parte, seguramente, do ius cogens
internacional.

Entretanto, a doutrina mais recente reconhece plenamente o individuo
como sujeito de direito internacional, e segue, dessa forma, a orientacdo de
que as Declaracbes e Convengdes sobre direitos humanos dirigem-se
diretamente ao individuo e ndo aos Estados. E, sendo assim, de fato, conferem
o direito a propriedade diretamente ao individuo. Segundo Cangado Trindade,
as tentativas feitas no passado de negar a condicdo de sujeitos de direito
internacional aos individuos, por nao lhes reconhecer algumas das
capacidades pertencentes aos Estados, como a de celebrarem tratados, por
exemplo, séo totalmente desprovidas de sentido, pois mesmo no direito interno
nem todos os individuos participam direta ou indiretamente do processo
legiferante. Foi com a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem, portanto,
que se desencadeou o0 movimento internacional que veio a superar o
pensamento tradicional. E continua o autor, citando René Cassin, «s&o sujeitos
de direito “todas as criaturas humanas”, como membros da “sociedade
universal”’, sendo “inconcebivel” que o Estado venha a negar-lhes esta
condicdo». E conclui observando que os direitos humanos, portanto, «foram
concebidos como inerentes a todo ser humano, independentemente de
quaisquer circunstancias»®. Assim sendo, para Cancado Trindade, ndo resta a
menor duvida de que estes textos internacionais tém o individuo como
destinatario. Por conseguinte, a discussao sobre o direito de propriedade entrar
ou nao na esfera juridica do individuo perdeu todo o sentido com esta nova

orientacao doutrinaria.

o CANCADO TRINDADE, Antbnio augusto. A personalidade e capacidade juridicas do individuo
como sujeito do direito internacional. In: ANNONI, Danielle (Org.). Os novos conceitos do novo
direito internacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002, p. 6.
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Contudo, esta questédo fica mais nitida quando a vemos sob a luz do
direito internacional convencional de ambito regional. De fato, a CEDH, a
CADH bem como a CAfrDH reconhecem diretamente ao individuo direitos e
deveres. E, fato da maior relevancia no avanco da protecdo dos direitos
humanos, é sem duvida a criacao tanto por parte da CEDH como da CADH de
tribunais internacionais permanentes para conhecer e julgar as violacées dos
direitos humanos dispostos em seus textos por parte dos Estados signatarios,
nomeadamente o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (os Unicos tribunais em pleno exercicio,
até o momento, sob tratados de direitos humanos'®). E estas Convencées vao
mais além, conferindo ao individuo o direito de apresentar peticdo individual,
sem precisar da intermediacdo do seu Estado nacional, podendo até mesmo
impetrar acado contra seu prdprio Estado. A possibilidade de acesso dos
individuos a estes tribunais, por meio da peticao individual (a qual representa
de fato a pedra angular destes sistemas convencionais), para a protecdo de
seus direitos «revela uma renovagao do direito internacional — no sentido da
sua humanizacdo»'', fato que por si s6, repita-se, é de uma importancia
extraordinaria.

A CEDH, por sua vez, apés a entrada em vigor do Protocolo Adicional
n°11, em 1 de Novembro de 1998, evoluiu ainda mais na protecao dos direitos
humanos. Com este Protocolo, o0 mecanismo de controle da Convencao que se
articulava em torno de trés 6rgaos, ou seja, a Comissdo, o Tribunal e o Comité
de Ministros, sofreu uma grande mudanca. A Comissao e o Tribunal fundiram-
se num unico 6rgao e o controle passou ao novo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, unico e permanente. Esta reestruturacdo tem o propésito de manter
e reforcar a eficacia da protecdo dos direitos e liberdades fundamentais, e a
principal mudanga com relagdo ao sistema anterior € que agora as demandas
podem ser apresentadas direta e imediatamente pelo individuo no novo

tribunal, ndo existe mais, portanto, a intermediacdo da Comissao. Infelizmente,

' Em 1995, em Cape Town, na Africa do Sul, foi aprovado o projeto para a criagdo de uma
Corte Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos. No momento (julho de 2006), o tribunal
esta em fase de nomeagéo dos juizes.

" CANCADO TRINDADE, A personalidade e capacidade juridicas do individuo..., p. 10.
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a CADH ainda nao deu este importante passo, os individuos ainda precisam da
Comissédo para apresentar suas peticdes perante a Corte. Contudo, ndo se
pode deixar de elogiar estes sistemas convencionais de protecdo aos direitos
humanos, pois realmente trata-se de uma revolugao juridica o fato de o
individuo passar a ser dotado de capacidade processual na esfera internacional
tendo como instrumento a peticado individual cuja consagracao representa uma
conquista definitiva do direito internacional dos direitos humanos. Ora, mas se
ao individuo foi-lhe conferido o acesso, direto ou indireto, nos tribunais
internacionais instituidos por estas Convencgdes, sem precisar da tutela de seu
Estado, isso torna evidente, sem deixar nenhuma sombra de duvida, que o
direito a propriedade (que é contemplado tanto em uma como em outra
Convencao) é-lhe conferido também diretamente, sendo, portanto, o seu Unico
titular.

Entretanto, quando da aprovacado da CEDH muito se discutiu acerca do
direito de propriedade, se ele seria incluido ou ndo no rol de direitos
fundamentais expressos em seu texto. Mas, apesar de toda a discussao, nao
houve consenso entre os Estados signatarios e, portanto, o direito de
propriedade nao foi incluido no texto desta Convencao. Isso s6 veio a ocorrer
guando foi aprovado o Protocolo Adicional n°1, que em seu artigo 1° contempla
este direito. Por outro lado, nos trabalhos preparatérios da CADH também se
discutiu muito a respeito da inclusdo ou nao do direito de propriedade;
entretanto, diferentemente da CEDH, o direito de propriedade acabou por ser
incluido no proprio texto da Convencdo Americana (artigo 21°. Todavia,
embora a CADH tenha recebido forte influéncia da CEDH, em alguns pontos foi
mais feliz que a sua congénere, indo além na protecdo dos direitos ali
elencados, mormente o direito de propriedade privada.

Fausto de Quadros, chega mesmo a dizer que a CADH «valoriza e
garante o direito a propriedade mais do que a CEDH», e cita varios motivos
para este entendimento: primeiramente, porque inclui este direito, como acima
referido, no proprio texto da Convengdo e ndo em Protocolos Adicionais;
segundo, porque expressamente qualifica o direito de propriedade como um

direito civil; terceiro, porque este direito € visto no continente americano,
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conforme doutrina especializada na CADH, como uma expressdao do proprio
direito a vida; e finalmente porque o sistema de garantias do particular contra
as violagdes dos seus direitos € mais eficaz em virtude, principalmente, da
possibilidade de impetracdo de medida cautelar'?.

De fato, neste aspecto a CADH inovou, uma vez que traz expresso no
artigo 63, n° 2, que em caso de extrema gravidade e urgéncia, isto é, caso
alguma pessoa estiver exposta a perigo iminente de ter um direito seu violado,
ou quando se fizer necessario evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte
podera adotar medidas cautelares que considerar pertinentes para proteger o
direito ameacado. A CEDH, diferentemente, ndo possui expresso em seu texto
nenhuma disposicdo neste sentido, a sua funcdo ndo é a prevencdo de
violacbes aos direitos fundamentais, a sua atuacdo comeca, na verdade,
somente apds a violacdo do direito e ndo antes como possibilita a CADH'.

O continente africano, ao seu turno, também reconheceu o direito de
propriedade privada quando aprovou, por unanimidade, a CAfrDH, em 1981,
em Nairobi.

O texto da CAfrDH, em seu artigo 2° proibe expressamente a
discriminagdo no gozo dos direitos ali estabelecidos. Portanto, houve uma
preocupacao muito grande, a época da sua elaboragéo, para conciliar, por um
lado, os direitos do homem reconhecidos nos outros tratados internacionais de
direitos humanos, ou seja, a DUDH, a CEDH e a CADH (e nos quais a CAfrDH
se inspirou) e por outro lado, as Resolucdes da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas, mormente sobre a Soberania Permanente sobre os Recursos Naturais
e sobre a Nova Ordem Econémica Internacional (NOEI), pois, afinal, foram os
Estados afro-asiaticos os que mais lutaram pela aprovacao destas Resolugoes.
Apesar de toda a dificuldade encontrada, conseguiu-se aprovar a Carta
respeitando ambos os lados da questdo. O direito de propriedade é

reconhecido ao individuo no artigo 14°, porém nao é um direito absoluto, sofre

'2 QUADROS, Fausto de. A protecdo da propriedade privada pelo direito internacional publico,
p. 169.

'3 Cfr. QUESADA POLO, Santiago. El sistema europeo de proteccién de los derechos
humanos. In: Dossier Documentaire. Vol. 2. Cours Fondamentaux. 312 Session
d’Enseignement. Strasbourg, Institut International des Droits de L’'Homme, 3-28 Juillet, 2000, p.
345.
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restricdes “no interesse da utilidade publica ou no interesse geral da
comunidade, de harmonia com as disposi¢coes das leis aplicaveis”; e entre os
direitos dos Povos, no artigo 21°, a Carta dispde sobre o direito dos Estados de
livremente disporem dos seus recursos naturais e no artigo 22° vem
disciplinado o direito ao desenvolvimento econémico e social. A CAfrDH
conseguiu, desta forma, conciliar o direito de propriedade com o direito dos
Povos ao desenvolvimento econémico e social e ao direito de disporem
livremente dos seus recursos naturais, dito de outra forma, conseguiu
harmonizar o direito de propriedade com o disposto nas Resolucbes da
Assembléia Geral das Nacdes Unidas, questdo que é tdo cara aos Estados
africanos.

Contudo, para uma verdadeira protecao dos direitos humanos, faz-se
necessario que exista total respeito pela democracia e que esta esteja, de fato,
consolidada no territério do Estado; este pressuposto € o mais importante e o
qual, infelizmente, os paises africanos estdo longe de ver satisfeito, pois a
democracia depende, principalmente, de um desenvolvimento econémico no
minimo satisfatério, pois é certo que a miséria assolando as populacdes
impede a sua concretizacdo. Todavia, o simples fato de o continente africano
ter se disposto a aprovar uma Carta sobre direitos humanos, ja é por si s6 uma
conquista que nao se pode de forma alguma desprezar; mas a maior
contribuicdo, entretanto, da CAfrDH para o enriguecimento do direito
internacional dos direitos humanos € ter reconhecido o direito ao
desenvolvimento como um dos direitos fundamentais do homem, bem como ter
revelado uma dimensao tanto individual como coletiva de tais direitos, uma vez
que seus dispositivos dizem respeito tanto a pessoa humana como a
coletividades humanas'®.

Concluindo, a luz dos tratados de direitos humanos acima nomeados,
principalmente os de ambito regional, fica claro que o individuo transformou-se,
realmente, em sujeito de direito internacional e &, por conseguinte, o verdadeiro

destinatario desses direitos que sdo plenamente reconhecidos como inerentes

' CANCADO TRINDADE, A protegdo internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948 —
1997): as primeiras cinco décadas. 22 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000.
(Série Prometeu/ Edigdes Humanidades), p. 97.
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ao ser humano. A protecao internacional, portanto, «busca tutelar os direitos
dos individuos qua individuos e ndao enquanto nacionais de qualquer Estado'®».
Como colocou muito bem Cancado Trindade, «mesmo o0s nostalgicos de
dogmas do passado terdo que se ajustar definitivamente a nova realidade da
consolidacdo da posi¢cdo do ser humano como sujeito incontestavel do Direito
Internacional dos Direitos Humanos»'®. Assim sendo, ndo pode persistir,
portanto, mais nenhuma duvida de que o direito de propriedade é um direito
fundamental reconhecido pelo direito internacional e entra, de fato, diretamente
na esfera juridica do individuo.

Contudo, é necessario esclarecer que o conceito de propriedade
privada, no plano internacional, € muito mais amplo que o conceito privatista,
englobando, por conseguinte, todas as relacbées de natureza patrimonial. A
Corte Interamericana, no caso da Comunidade Yakye Axa sustentou, ao
analisar o art. 21 da CADH, que o termo “bens” contempla «aquellas cosas
materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e
inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto
inmaterial susceptible de tener un valor'’». No caso dos Cinco pensionistas a
Corte Interamericana declarou que o governo do Peru havia violado o direito de
propriedade das vitimas quando, por Decreto-Lei, diminuiu substancialmente o
montante que estas recebiam de pensado desde que haviam se aposentado
(menos 78%)'®; a Corte entendeu que neste caso as vitimas adquiriram um
direito de propriedade sobre os efeitos patrimoniais do seu direito a pensao.
Nota-se, portanto, a amplitude do conceito de propriedade privada no direito
internacional, abarcando, de fato, todas as relacdes de natureza patrimonial.

' Celso Lafer citando Hannah Arendt em LAFER, CELSO. A reconstrucdo dos direitos
humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sédo Paulo: Companhia das
Letras, 1991, p. 154.

16 CANGCADO TRINDADE, A protecéo internacional dos direitos humanos e o Brasil..., p.154.

"7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso da ComunidadeYakye Axa c.
Paraguai, sentenga de 17 de Junho de 2005, série C, n° 125, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html Acesso em 11 out de 2005.

'® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Cinco pensionistas c. Peru,
sentenga de 28 de Fevereiro de 2003, série C, n° 98, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html. Acesso em 11 out de 2005.
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3 O VALOR JURIDICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE NO
DIREITO INTERNACIONAL

Apesar de constar nos textos dos tratados sobre direitos humanos, e
sendo reconhecido, portanto, como um direito fundamental pelo direito
internacional, o direito de propriedade ndo goza do mesmo valor juridico dos
demais direitos inerentes ao ser humano, e que séo tidos como essenciais, ou
seja, como direitos inderrogaveis. Como afirmou o Professor De Luna, «La
propriedad no es um derecho natural absoluto del hombre, sino lo que los
autores clasicos llaman un ius naturae secundarium, un derecho natural
relativo»'®. De fato, o direito de propriedade privada ndo é absoluto, mas sim
um direito que sofre limitacdes, com fundamento na funcéo social, uma vez que
o interesse publico sobrepde-se a qualquer interesse privado.

Mas, se o direito de propriedade privada — pese embora estar elencado
nas declaracdes e convencodes sobre direitos humanos — ndo goza do mesmo
valor juridico de outros direitos fundamentais, em que lugar se coloca este
direito no catdlogo dos direitos fundamentais do homem reconhecidos pelo
direito internacional?

Conforme leciona o Professor Vieira de Andrade, os direitos
fundamentais podem ser considerados por diversas perspectivas: perspectiva
filosdfica ou jusnaturalista, segundo a qual os direitos fundamentais sao vistos
como pertencendo a todos os homens, independentemente dos tempos e dos
lugares; perspectiva estadual ou constitucional que se refere aos direitos dos
homens enquanto cidadaos, num determinado tempo ou lugar, ou seja, num
Estado concreto ou numa comunidade de Estados; ou ainda perspectiva
universalista ou internacionalista que considera os direitos fundamentais como
direitos de todos os homens num certo tempo, contudo presente em todos

lugares ou, pelo menos, em grandes regides do mundo®.

% Apud ORTEGA, Manuel Medina. Nacionalizaciones y acuerdos globales de indemnizacion.
In: Revista de Administracion Publica. Madrid, p.79 — 120, 1963, p. 95.

2 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 13.
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Dentro da perspectiva internacionalista (que € a que nos interessa
aqui) devemos considerar que os direitos humanos sao valorados conforme a
época, o lugar e a cultura de cada povo, pois existem diferencas entre os
paises, «por vezes radicais, de organizagdao politica, de estrutura social e
econdmica, de tradicdo religiosa e cultural»?'. Contudo, apesar dessas
diferencas, existe um conjunto de direitos fundamentais, do qual decorrem
todos os outros e que sao valorados de maneira igual por todos os homens,
sao universais, independem, portanto, de quaisquer circunstancias. Assim
sendo, para o Professor Vieira de Andrade, este conjunto de direitos refere-se
aos

“direitos que estdo mais intimamente ligados a dignidade e ao valor da
pessoa humana e sem os quais os individuos perdem a sua qualidade de
homens. E, esses direitos (pelo menos esses) devem ser considerados
«patrimdnio espiritual comum da humanidade» e ndo admitem, hoje, nem
mais uma leitura, nem pretextos econdmicos ou politicos para a violagdo do
seu contetido essencial”*

Seria assim o chamado nudcleo duro de direitos inderrogaveis que
devem ser plenamente respeitados pelos Estados, em todas as épocas, em
todos os lugares e em todas as culturas e povos, como o direito a vida, o direito
a nao ser submetido a tortura ou escravidao, o direito a ndo ser incriminado
mediante aplicacéo retroativa das penas®. Estes direitos sdo, pois, tidos como
absolutos; os demais direitos, entretanto, embora fundamentais, podem sofrer
limitacbes em seu conteudo, tanto pelo direito interno como pelo direito
internacional.

Sendo assim, o direito de propriedade privada, embora seja
reconhecido pelo direito internacional como um direito fundamental do homem,
nao esta inserido neste nucleo duro de direitos, tendo em vista que ndo é um
direito imprescindivel ao homem, mas sim um direito que possui a
caracteristica da disponibilidade, ndo esta incluido, pois, no standard minimum

de protecao internacional. Na verdade, o direito de propriedade esta incluido

2 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976, p. 32.
2 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976, p. 34.
2 Cfr. CANCADO TRINDADE, A protegao internacional dos direitos humanos e o Brasil, p. 162.
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entre aqueles direitos que, segundo o Professor Vieira de Andrade, «ndo sao
apenas direitos limitados ou limitaveis por uma funcdo social; sdao, em si,
direitos sob reserva de possibilidade social», pois sao direitos «especialmente
condicionados pela sua disponibilidade pelos poderes publicos, pela riqueza
social a distribuir e pelas decisdes colectivas de distribuicao»*.

Posto isto, tendo em vista que o direito de propriedade néo se insere
no standard minimum de protecdo internacional, cabe agora outra questao: a
de saber qual é a natureza juridica do direito de propriedade, por outras
palavras, faz-se necessario analisar se o direito de propriedade € um direito
pessoal (ou direito civil como é chamado no direito internacional) ou é um
direito econémico. A discussdao € importante porque os direitos civis séo
considerados direitos da personalidade, ou seja, direitos que emanam
intrinsecamente da prépria personalidade do individuo. E, por isso, ha uma
tendéncia na doutrina em considerar os direitos de natureza econémica mais
frageis e, portanto, menos protegidos e garantidos do que os direitos civis.

Por esta razdo, a questdo da natureza juridica dos direitos
fundamentais foi exaustivamente discutida quando da elaboracdo dos dois
Pactos das Nacdes Unidas (e Protocolo Facultativo), de 1966. De inicio,
pensava-se em criar um unico Pacto onde os direitos fossem igualmente
protegidos; contudo, acabou por ocorrer a categorizacdo dos direitos
fundamentais: por um lado os direitos civis e politicos, e por outro lado, os
direitos econémicos, sociais e culturais. O argumento invocado (e aceite) para
fundamentar a decisdo de dividir os direitos fundamentais em categorias foi o
de que, enquanto os direitos civis e politicos tém aplicacdo imediata,
requerendo, por conseguinte, obrigacdes de abstengdo por parte do Estado, os
direitos econémicos, sociais e culturais visam uma aplicagdo progressiva,
exigindo, por sua vez, obrigagbes de atuagdo do Estado®. Portanto, no
decorrer dos trabalhos preparatérios, a discussao foi extremamente acirrada,
pois havia uma parte que defendia a criagdo de um Unico Pacto, pois entendia

que os direitos fundamentais sado indivisiveis, enquanto outra parte entendia

24 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976, p. 59.
% CANCADO TRINDADE, A protegdo internacional dos direitos humanos e o Brasil, p. 31.
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gue os direitos econémicos, sociais e culturais ndo emanam intrinsecamente da
personalidade do individuo e que, portanto, seria dificil tratar tais matérias a
partir do angulo dos direitos pessoais do homem.

Desta forma, e por extensao, durante os trabalhos preparatérios houve
uma profunda discussédo, na Comisséo dos Direitos Humanos da ONU, acerca
de incluir o direito de propriedade entre os direitos civis e politicos ou entre os
direitos econdmicos, sociais e culturais; os primeiros vistos sob a 6tica liberal
dos paises industrializados do Norte, enquanto os segundos inseridos na visao
socialista da entao Unido Soviética e do Sul subdesenvolvido.

Acabou por ftriunfar a corrente que entendia que o direito de
propriedade deveria ser incluido entre os direitos civis, isto é, reconheceu-se
que o direito de propriedade tem natureza pessoal. Contudo, ndo obstante, o
consenso alcancado, terminou que o direito de propriedade nao foi incluido em
nenhum dos dois Pactos, o que, entretanto — deve-se ressaltar —, ndo significa
que os Estados ndo o reconhecessem como um direito fundamental e de
natureza pessoal, mas simplesmente porque, a época da elaboracdo e
aprovacao dos Pactos, em virtude, principalmente, da divisdo ideoldgica do
mundo (eixo Leste-Oeste) e do conflito econdmico (eixo Norte-Sul) e da
expectativa dos Estados afro-asiaticos em relacdo a Resolucdo das Nacdes
Unidas sobre a Soberania Permanente sobre os Recursos Naturais, optaram
por uma diminuicao na protec¢ao do direito de propriedade, o que nao significa a
negacdo da existéncia deste direito®®. Contudo, cumpre lembrar que o direito
de propriedade esta incluido na DUDH (como um direito civil), desta forma,
portanto, ndo esta excluido totalmente da Carta Internacional dos Direitos
Humanos.

A tendéncia em considerar o direito de propriedade como um direito
civil ja havia prevalecido, entretanto, um ano antes da aprovagédo dos Pactos,
ou seja, em 1965, quando foi aprovada pela Assembléia Geral das Nacodes
Unidas a Convencéo Internacional para a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo Racial, e esta Convencgao, a qual foi ratificada por um namero
consideravel de Estados, inseriu o direito de propriedade entre os direitos civis

% QUADROS, Fausto de. A protegdo da propriedade privada pelo direito internacional publico,
p. 159 e 183.
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(artigo 5°, alinea d, n° V). Fato que adquiriu com o tempo bastante relevancia
em virtude da importancia que esta Convencgéo passou a gozar, principalmente
nos dias atuais.

No plano do direito internacional regional, somente a CADH dividiu os
direitos em categorias e incluiu o direito de propriedade entre os diretos civis e
politicos, deixando claro, portanto, que este direito goza de protecao imediata
dos Estados®’. Tanto a CEDH como a CAfrDH ndo se preocuparam em
organizar os direitos em categorias; e na jurisprudéncia do TEDH néao se
encontra nenhum indicio de que algum dia se preocuparam com esta questao

Esta polémica, contudo, aos poucos foi perdendo sentido face aos
novos acontecimentos e desenvolvimento da matéria. Em 1968, teve lugar, em
Teera, a | Conferéncia Mundial de Direitos Humanos das Nagbes Unidas. Esta
Conferéncia adotou a Proclamacéao de Teer4, resultado da avaliacao das duas
primeiras décadas de experiéncia da protecao internacional dos direitos
humanos, desde a criacdo das Nagdes Unidas?®. A maior contribuicdo, no
entanto, desta Conferéncia para o desenvolvimento do direito internacional dos
direitos humanos foi o tratamento global que deu a matéria, propiciando o
reconhecimento da inter-relacdo ou indivisibilidade dos direitos humanos. O
paragrafo 13 da Proclamacéao de Teera dispde textualmente: «Uma vez que os
direitos humanos e as liberdades fundamentais sao indivisiveis, a realizacao

plena dos direitos civis e politicos sem o0 gozo dos direitos econémicos, sociais

¥ Em muitos paises do continente americano o direito de propriedade € percebido numa
concepgao extremamente individualista, sendo muito dificil, portanto, aceita-lo como um direito
apenas econbémico. Principalmente em paises como o Brasil cuja economia se estrutura na
grande propriedade agraria, esta é considerada um direito quase absoluto (alguns proprietarios
o consideram mesmo absoluto). Em razao disto, parece ser curial que a Conveng¢do Americana
seja o Unico texto de direitos humanos (no plano regional, frise-se) que dividiu os direitos em
categoria e reconheceu expressamente o direito de propriedade como um direito civil. Desde
que foi instituida a Corte Interamericana, em 1979, somente sete casos sobre violagdo do
direito de propriedade foram-lhe submetidos até hoje. Entretanto, esta visdo individualista e
conservadora do direito de propriedade no continente americano acaba por impedir a
concretizagdo da sua funcao social e a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais,
gerando, por conseguinte, principalmente, conflitos de terra gravissimos (onde o Brasil é palco
privilegiado), em que o direito mais fundamental da pessoa humana — o direito a vida — €
constantemente violado.

% Cfr. CANCADO TRINDADE, A protegéo internacional dos direitos humanos e o Brasil..., p.
51.
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e culturais, é impossivel»?°. Tal entendimento veio a ser confirmado na /I
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em 1993 em Viena. Hoje,
a prépria Comissao de Direitos Humanos das Nagdes Unidas ndo hesita em
afirmar a indivisibilidade dos direitos humanos.

4 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PRIVADA NO DIREITO
INTERNACIONAL

Por fim, resta saber se o direito internacional reconhece uma funcao
social a propriedade privada, como acontece no direito interno dos Estados.

A funcgao social da propriedade, muito discutida desde os tempos mais
recuados da Histéria — tendo entre as paginas mais brilhantes as escritas por
Sao Tomas de Aquino, na famosa Summa Theologica — passou a integrar 0s
textos constitucionais a partir das Constituicdes do México (1917) e a de
Weimar (1919) e mais tarde também os textos internacionais. O direito de
propriedade ndo é um direito absoluto, na verdade sofre limitagbes em seu
conteudo, em virtude da utilidade publica e do interesse social, isto é, o
interesse publico vai sempre prevalecer sobre o interesse privado. Desta forma,
€ certo, portanto, que a funcdo social da propriedade é parte integrante do
conteudo do direito e uma das determinantes do seu regime juridico. Este
entendimento nao é alheio ao direito internacional, muito pelo contrario, este
reconhece claramente que o direito de propriedade é limitado pela sua funcao
social, o que ficou demonstrado com a jurisprudéncia e os textos internacionais
firmados no decorrer do século XX.

De fato, o direito internacional convencional, tanto no plano global
como no plano regional, limita o direito de propriedade ao cumprimento de sua
funcéo social. A comecar pelo plano global, a DUDH, que como sabemos € o
primeiro texto que reconhece o direito de propriedade, ndo faz qualquer
mencao a fungao social, quando trata da propriedade no artigo 17°. Entretanto,

# Apud CANCADO TRINDADE, A protegéo internacional dos direitos humanos e o Brasil..., p.
54,
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pese embora esta omissdo, como bem observa Fausto de Quadros®, a
Declaragdo, no artigo 29° n° 2, limita todos os direitos e liberdades ali

previstos, nos seguintes termos:

“No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ninguém estd
sujeito sendo as limitagdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a
procurar o reconhecimento e o respeito dos direitos e das liberdades dos
outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e
do bem-estar numa sociedade democratica”.

Assim percebemos que o direito internacional, ja a partir do primeiro
texto em que reconhece o direito de propriedade submete-o aos limites da lei,
sempre visando o bem-estar da sociedade.

No plano regional também os textos sobre direitos humanos ai
aprovados consagram a funcdo social da propriedade. Assim, a CEDH, no
artigo 1° do Protocolo n° 1, determina que ninguém pode ser privado de sua
propriedade a nao ser por utilidade publica, e a lei regulamentara o uso dos
bens de acordo com o interesse geral. A CADH, por sua vez, no artigo 21°,
dispde que a lei pode submeter o uso e gozo dos bens a utilidade publica ou ao
interesse social. E, por fim, também a CAfrDH, no artigo 14° reconhece a
funcéo social da propriedade ao submeté-la a utilidade publica ou ao interesse
geral da comunidade.

Do exposto conclui-se, portanto, que o direito internacional dos direitos
humanos, tanto no plano global como no plano regional, exige o cumprimento
da funcao social no uso e gozo dos bens, ndo se concebendo o direito de

propriedade de outra forma.

5 CONCLUSAO

Por todo o exposto nas paginas anteriores, restou demonstrado que o
direito internacional dos direitos humanos reconhece o direito de propriedade
como um direito fundamental da pessoa humana, o qual entra diretamente na

esfera juridica do individuo. Contudo, este direito ndo tem o mesmo valor

% QUADROS, Fausto de. A protegdo da propriedade privada pelo direito internacional publico,
p. 179.
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juridico daqueles direitos considerados inderrogaveis — como o direito a vida —,
sofre limitagbes (como no direito interno) com fundamento na sua fungéo
social, sempre o interesse publico vai prevalecer sobre o interesse privado.

Nao obstante, o direito internacional dos direitos humanos percebe o
direito de propriedade como um direito de natureza civil, ou seja, um direito que
emana intrinsecamente da personalidade do individuo, o que da ensejo para
que parte da doutrina entenda que merece um grau de protecdo mais elevado,
por considerar os direitos de natureza econbmica mais frageis e, portanto,
menos protegidos e garantidos. Esta visdo encontra-se perfeitamente
materializada no continente americano, onde a CADH contempla
expressamente o direito de propriedade como um direito civil. Entretanto, esta
‘quase” obsessdao no continente americano — fruto de uma tradigdo
individualista — quanto a considerar o direito de propriedade como um direito
civil, recusando-se a inseri-lo entre os direitos econdmicos, sociais e culturais,
com receio (talvez) de uma menor protecado, nao tem mais razdo de ser, pois a
visdo compartimentalizada dos direitos humanos estd atualmente superada, e
sdo muitos os autores que advogam com paixao a indivisibilidade dos direitos
humanos em virtude, principalmente, do agravamento das disparidades
econdmicas que se verifica hoje entre as nacdes e dentro das proprias nacoes;
fato este que provocou uma profunda reavaliacdo quanto a categorizacao dos
direitos. Assim, por exemplo, o direito a vida que é o mais fundamental de
todos os direitos esta incluido entre os direitos civis e politicos; entretanto, o
direito a vida engloba também o direito a viver com dignidade — o qual exige o
minimo de propriedade privada — que, por sua vez, esta inserido entre os
direitos econdmicos, sociais e culturais®’. Logo, saber se o direito de
propriedade estd inserido numa categoria ou noutra, ja4 ndo tem mais a mesma
relevancia que se verificava no passado; hoje, os direitos humanos sao

considerados indivisiveis e, portanto, devem ser vistos, necessariamente, a

%" Sobre o direito a vida e o direito a viver com dignidade vistos sob a 6tica da indivisibilidade
dos direitos humanos, ver o caso Villagran Morales e outros julgado na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em especial o voto concorrente conjunto dos juizes Cangado Trindade e
Alirio Abreu Burelli: Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Villagran Morales e outros
(caso de los “nifios de la calle”), sentenca de 19 de Novembro de 1999, série C, n° 63,
disponivel em http://www.corteidh.or.cr/seriec/index c.html. Acesso em 08 ago. 2005.
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partir de uma perspectiva holistica, pois tanto os direitos civis e politicos como
os econdmicos, sociais e culturais exigem atualmente a mesma protegéo, uma
vez que uns nado podem ser plenamente realizados sem o total respeito pelos
outros. As péssimas condi¢des de vida em que se encontram as populacdes de
diversos paises ameacam de forma contundente os proprios direitos civis e
politicos, por ventura conquistados e, portanto, aprisionar os direitos
econdmicos, sociais e culturais dentro da concepcao de normas programaticas,
€ condena-los a eterna inefetividade, prejudicando, por conseguinte, a protecao
dos direitos humanos na sua totalidade.

Para concluir, sdo oportunas as palavras de Norberto Bobbio, para
quem o problema maior dos direitos humanos atualmente «ndo esta em saber
quais e quantos sao esses direitos, qual a sua natureza e o seu fundamento, se
sao direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes

declaracgdes, eles sejam continuamente violados»*2.
REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto; traducao de Regina Lyra; apresentacéao de Celso Lafer. A
era dos direitos. Nova edicao. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004.

CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A personalidade e capacidade
juridicas do individuo como sujeito do direito internacional. In: ANNONI,
Danielle (Org.). Os novos conceitos do novo direito internacional: cidadania,
democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.

A protec&o internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948 —
1997): as primeiras cinco décadas. 22 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2000. (Série Prometeu/ Edicoes Humanidades).

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOQOS, caso Villagran
Morales e outros (caso de los “nifios de la calle”), sentenca de 19 de Novembro
de 1999, série C, n°63, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html. Acesso em 08 ago. 2005.

% BOBBIO, Norberto; tradugdo de Regina Lyra; apresentacdo de Celso Lafer. A era dos
direitos. Nova edigao. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004, p. 45.

Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.3, n.3, jan./jun.2006



50

Caso Cinco pensionistas c. Peru, sentenca de 28 de Fevereiro de
2003, série C, n° 98, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html. Acesso em 25. Jun. 2005.

Caso da ComunidadeYakye Axa c. Paraguai, sentenca de 17 de
Junho de 2005, série C, n° 125, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html. Acesso em 11 out de 2005.

LAFER, CELSO. A reconstrugéo dos direitos humanos: um dialogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991.

MIRANDA, Jorge, (Organizagao e tradugao). Textos histéricos do direito
constitucional. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1980.

ORTEGA, Manuel Medina. Nacionalizaciones y acuerdos globales de
indemnizacion. In: Revista de Administracion Publica. Madrid, p.79 — 120, 1963.

QUADROS, Fausto de. A protecao da propriedade privada pelo direito
internacional publico.Coimbra: Almedina, 1998.

QUESADA POLO, Santiago. El sistema europeo de proteccién de los derechos
humanos. In: Dossier Documentaire. Vol. 2. Cours Fondamentaux. 312 Session
d’Enseignement. Strasbourg, Institut International des Droits de L'Homme, 3-28
Juillet, 2000, p. 311-372.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens. Tradugao de Sieni Maria Campos. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1994.

VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo
portuguesa de 1976. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2001.

Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.3, n.3, jan./jun.2006



